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LEITARTIKEL: Mobilfunkanlagen

Handlungs- und Entscheidungsspielraum im Baubewilli-

gungsverfahren

von MLaw Arianna Lanfranchi und MLaw Corina Caluori

Regelungsspielraum der Ge-
meinden

Der Ausbau des Mobilfunk-
netzes mit der 5. Generation
(5G) ist derzeit im vollen Gang.
In diesem Zusammenhang wird
in vielen Gemeinden Uber die
rechtlichen Moglichkeiten zur
Beschrénkung oder zumindest
Lenkung von Neu- und Ausbau-
projekten debattiert. Die kom-
munalen Behdrden befinden
sich dabei im Spannungsfeld
zwischen umwelt- und pla-
nungsrechtlichen Vorschriften,
den Vorgaben des Fernmelde-
gesetzes des Bundes zur Versor-
gungssicherheit, den Interessen
des Ortsbild- und Landschafts-
schutzes, dem Anliegen an ei-
ner fechnisch einwandfrei funk-
tionierenden Infrastruktur und
den BefUrchtungen in gewissen
Teilen der Bevdlkerung bezlg-
lich der Auswirkungen von
nichtionisierenden Strahlungen.

Der Widerstand gegen den
Neu- und Ausbau von Mobil-
funkanlagen ist regelmdssig
gross. In verschiedenen Ge-
meinden wurde in den letzten
Jahren deshalb dartber disku-
tiert, ob der Ausbau des Mobil-
funknetzes oder die Errichtung
neuer Mobilfunkanlagen - etwa
mittels Moratorien - verhindert
werden kdnnen. Der rechtliche
Handlungsspielraum der Ge-
meinden ist indes klein.

Das Bundesgericht hat sich
in den letzten Jahren ver-
schiedentlich zur Rechtmdssig-
keit von einschrdnkenden Re-
gelungen fir den Bau von Mo-
bilfunkanlagen ged&ussert. Do-
bei hat das Gericht wiederholt
festgestellt, dass kommunale
oder kantonale Regelungen,
die ein weitgehendes Verbot
von Mobilfunkanlagen vorse-
hen, bundesrechtswidrig sind.
Solche Regelungen verletzten
die Fernmeldegesefzgebung
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des Bundes (BGE 133 Il 353;
BGer 1C_472/2009,
1C_486/2009).

Das Bundesgericht hat in sei-
ner bisherigen Rechtsprechung
aber auch betont, dass die Ge-
meinden im Rahmen ihrer bau-
und planungsrechilichen Zu-
st@ndigkeiten grundsatzlich
befugt sind, Bau- und Zonen-
vorschriffen in Bezug auf Mobil-
funkanlagen zu erlassen, soweit
sie die bundesrechtlichen
Schranken, die sich insbeson-
dere aus dem Bundesumwelt-
und -fernmelderecht ergeben,
beachten. Werden die bundes-
rechtlichen Vorschriften nicht
tangiert, so sind namentlich
ortsplanerische Bestimmungen
wie beispielsweise Regelungen
zur Wahrung des Charakters
oder der Wohnqualitét eines
Quartiers grundsafzlich még-
lich. Im Fokus stehen dabei ins-
besondere sogenannte Kasko-
den- und Dialogmodelle. Denk-
bar sind auch Anordnungen
zum Schutz des Ortsbildes, in-
dem der Bau von Mobilfunkan-
lagen in bestimmten schutzwir-
digen Gebieten oder auf
Schutzobjekten verboten wird
(sog. Negativplanung). Auch
die Anwendbarkeit der allge-
meinen Asthetikklausel bleibt
im Einzelfall vorbehalten. Génz-
lich ausgeschlossen sind aber
kantonale oder kommunale
Vorschriften zum Schutz der Be-
volkerung vor nichtionisieren-
der Strahlung. Der Immissions-
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schutz ist durch das Bundesum-
weltschutzgesetz und die Ver-
ordnung Uber den Schutz vor
nichtionisierender Strahlung
(NISV) vom Bund abschliessend
geregelt.

H&lt ein Neu- oder Ausbau-
vorhaben die geltenden bau-
und umweltschutzrechtlichen
Anforderungen ein, so hat der
Baugesuchsteller einen  An-
spruch auf Erteilung der ersuch-
ten Baubewiligung. Will die Ge-
meinde den Ausbau des Mobil-
funknetzes auf ihrem Gemein-
degebiet lenken, ist sie gehal-
ten, entsprechende bau- und
planungsrechtliche  Vorschrif-
ten zu prifen (siehe zum rechtli-
chen Handlungs- und Beurtei-
lungsspielraum der Gemeinden
im Zusammenhang mit Mobil-
funkantennenanlagen auch:
Newsletter 2/2019, S. 5-9).

Anforderungen an das Baube-
willigungsverfahren

Vorhaben fUr den Neu- und
Ausbau von Mobilfunkanlagen
mussen im ordentlichen Baube-
willigungsverfahren gepruft
werden. Das bedeutet, ent-
sprechende Vorhaben muUssen
im amtlichen Publikationsorgan
publiziert werden.

Ausgehend von der Tafsa-
che, dass gegen die Erteilung
von  Baubewiligungen  for
Mobilfunkanlagen (als Verfo-
gungen in ErfUllung einer Bun-
desaufgabe) das Verbandsbe-
schwerderecht nach Art. 12 ff.
NHG offensteht, hat die Bau-

und Verkehrsdirektion des Kan-
tons Bern kurzlich entschieden,
dass das Baugesuch Uber den
Umbau einer Mobilfunkanlage
auch im kantonalen Amftsblaft
zZu publizieren ist (Entscheid
BVD 110/2020 vom 30.11.2020).

Die Begrindung des Ent-
scheids ist nachvollziehbar: Ge-
mdass Art. 2 Abs. 1 lit. b NHG ist
auch die Erteilung von Konzes-
sionen und Bewiligungen eine
Bundesaufgabe im Sinne des
NHG. Mit der Errichtung von
Mobilfunkanlagen wird eine
vom Bund konzessionierte
Dienstleistung umgesetzt. Die
Erteilung der Baubewilligung for
Mobilfunkanalgen stellt  des-
halb eine Bundesaufgabe dar,
und zwar unabhdngig davon,
ob sich die Mobilfunkanlage in-
nerhalb oder ausserhalb der
Bauzone befindet (vgl. auch
BGE 131 11 545 E. 2.2).

Gegen Verflgungen, die in
ErfOllung einer Bundesaufgabe
ergehen, steht das Verbands-
beschwerderecht nach
Art. 12 ff. NHG offen. Da Verfu-
gungen und Gesuche, gegen
die das Verbandsbeschwerde-
recht offensteht gemdass
Art. 12b Abs. 1 NHG im kanto-
nalen Publikationsorgan zu ver-
offentlichen sind, wird den Ge-
meinden - in Ubereinstimmung
mit der neuen Rechtspraxis —
empfohlen, Baugesuche fir
den Neu- oder Ausbau von Mo-
bilfunkanlagen zusatzlich auch
im kantonalen Amisblatt zu
publizieren.



CAVIEZEL PARTNER

LARMEMISSIONEN VON WARMEPUMPEN

von MLaw Gian Luca Peng

Der Schutz vor La&rmemissio-
nen, welcher durch neue Bau-
ten oder Anlagen, namentlich
auch durch Warmepumpen
entsteht, wird zun&chst durch
die Anwendung der Planungs-
werte  gewdhrleistet  (Art. 7
Abs. 1 lit. b LSV). Die massge-
benden Planungswerte erge-
ben sich anhand der gelten-
den Empfindlichkeitsstufen in
den befroffenen Nutzungszo-
nen. Neue Warmepumpen
mussen diese massgebenden
Planungswerte einhalten. Im
Baubewiligungsverfahren ist
vom Bauherrn deshalb der
Nachweis zu verlangen, dass
die Planungsgrenzwerte einge-
halten werden.

Ob die Planungswerte ein-
gehalten sind, ist in der Regel
klar und fGhrt in der Rechtspra-
xis kaum zu Streitigkeiten; h&ngt
doch die Berechnung von ob-
jektiven bzw. zumindest objekfi-
vierbaren Kriterien ab (spezifi-
sches Modell, Heizleistung,
Schallleistungspegel,  Distanz
zum Empfangsort nach Art. 39
LSV, massgebender Planungs-
wert am Empfangsort etc.).

Selbst wenn die massgeben-
den Planungswerte deutlich
eingehalten werden, wird den
lGrmschutzrechtlichen Anforde-
rungen noch nicht zwingend
ausreichend Rechnung getro-
gen: kumulativ missen gemdass
dem Vorsorgeprinzip Massnah-
men zur vorsorglichen Emissi-
onsbegrenzung gepruft wer-
den (Art. 11 Abs. 2 USG und Art.
7 Abs. 1 lit. a LSV). Das Vorsor-
geprinzip verlangt eine Begren-
zung der Ldrmemissionen so-
weit, als dies technisch und be-
frieblich  maoéglich und  wirt-
schaftlich fragbar ist.

Die Anwendung des Vorsor-
geprinzips fuhrt in der Rechts-
proxis weitaus héufiger zu Strei-
tigkeiten, da sie eine stark ein-
zelfallabhdngige Interessenab-
wdgung der Bewiligungsbe-
hoérde voraussetzt (insb. mogli-
che Reduktion der Ldrmemissio-
nen im Verhdlinis zum Auf-
wand) und zuungunsten des
ldrmgeplagten Nachbarn oder
des planenden Bauherrn aus-
fallen kann.

Dem Vorsorgeprinzip wird in
der bundesgerichtlichen

Rechtsprechung eine relativ
grosse Bedeutung zugemessen.
Bei der Umsetzung des Vorsor-
geprinzips ist in erster Linie die
Standortwahl zu berUcksichti-
gen. Dazu gehort bei einer ge-
planten Aussenanlage die Pri-
fung von verschiedenen Aus-
senstandorten auf ihre Vor- und
Nachteile (BGer 1C_82/2015
vom 18. November 2015) und
nach einem jungsten Entscheid
auch eine Prifung eines Innen-
standorts  (BGer 1C_389/2019
vom 27. Januar 2021). DarUber
hinaus kdnnen bei der Anwen-
dung des Vorsorgeprinzips bei-
spielsweise die Wahl des Mo-
dells, allfélige Larmschutzmass-
nahmen (z.B. Schalld&mmhau-
ben) oder ein allgemeiner Vor-
sorgezuschlag eine Rolle spie-
len.

Die Behorde ist in jedem Fall
verpflichtet, die larmrechtli-
chen Auswirkungen einer War-
mepumpe im Baubewilligungs-
verfahren zu prUfen. Entspre-
chend hat die Bauherrschaft
die fUr die Beurteilung erforder-
lichen Enfscheidungsgrundio-
gen zwingend beizubringen.
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NEUES AUS DER RECHTSPRECHUNG

Raumplanungsrecht: Festlegung des Gewdsserraums in BLN-Gebieten

von MLaw Arianna Lanfranchi und Dr. iur Gieri Caviezel

Die Kantone sind gemdss
Art. 36a des Gewdsserschutz-
gesetzes (GSchG) verpflichtet,
fUr die oberirdischen Gewdsser
einen Gewdsserraum  Quszu-
scheiden. Der Gewdsserraum
soll die natirlichen Funktionen
des Gewadssers, den Hochwas-
serschutz und die Gewdssernut-
zung gewdbhrleisten. Innerhalb
der Gewadsserrume sind neue
Bauten und Anlagen nur sehr
eingeschrankt maoglich und
landwirtschaftliche Fl&chen
kbnnen nur extensiv genutzt
werden.

Hinsichtlich der Gewdsser-
raumbreite unterscheidet
Art. 41a der Gewdsserschutz-
verordnung (GSchV) zwischen
der Breite, die fur den Hoch-
wasserschufz notig ist (Abs. 2)
und der Breite, die fUr die For-
derung der Biodiversitat erfor-
derlich ist (Abs. 1). Die Biodiver-
sitGtsbreite fallt grdésser aus, da
fUr die Férderung der natirli-
chen Vielfalt von Pflanzen und
Tieren mehr Raum bendtigt
wird. Bei Gewdssern in Biofo-
pen, Moorlandschaften, Natur-
schutzgebieten und BLN-Ge-
bieten mit gewdsserbezoge-
nen Schutzzielen ist demnach
ein breiterer Gewdsserraum

(Biodiversitatskurve) als  aus-
serhalb solcher Gebiete (Hoch-
wasserschutzkurve) auszuschei-
den. Die Breite des Gewdasser-
raums muss wiederum erhoht
werden, wenn dies zur Gewdhr-
leistung der Schutzziele der in
Abs. 1 genannten Schutzge-
biete erforderlich ist (Art. 41a
Abs. 3 lit. ¢ GschV).

Das Bundesgericht dusserte
sich in einem kUrzlich ergange-
nen Entscheid zur Gewdsser-
raumfestlegung am rechten
Ufer der Muota in der Schwyzer
Gemeinde Ingenbohl. Strittig
war insbesondere, ob eine Aus-
scheidung des Gewdsserraums
nach Art. 41a Abs. 2 GSchV
(Hochwasserschutzkurve) zul&s-
sig ist, oder ob gemdass Art. 41a
Abs. 1 GSchV ein breiterer Ge-
wdsserraum (Biodiversitats-
kurve) festgelegt werden muss.

Die Gemeinde Ingenbohl
hatte im Rahmen einer Nut-
zungsplanrevision den Gewds-
serraum im BLN-Teilgebiet Rigi,
in der sich die Muota befindet,
gemass Art. 41a Abs. 2 GSchV
(Hochwasserschutzkurve) aus-
geschieden. Das Verwaltungs-
gericht hatte dieses Vorgehen
geschitzt, weil es davon aus-
ging, dass fur den Teilraum Rigi

im BLN-Objektblatt Nr. 1606 spe-
zifische gewdsserbezogene
Schutzziele fehlten und den all-
gemeinen Schutzzielen nur Leit-
liniencharakter zukommen
kénne. Eine undifferenzierte
Gewadsserraumausscheidung
nach der Biodiversitdtskurve
(Art. 41a Abs. 1 GschV) kdénne
daher nicht dem Sinn und
Iweck dieser Bestimmung ent-
sprechen.

Das Bundesgericht kommt
demgegenUtber zum Schluss,
dass die allgemeinen Schutz-
ziele des BLN-Objektblatts Nr.
1606 (betreffend Feuchtlebens-
rdume und 6kologische Vernet-
zung) auch auf Gewdasser und
deren Uferrdume anwendbar
sind, sodass diese auch fur das
Teilgebiet Rigi gelten. Dement-
sprechend war vorliegend
Art. 41a Abs. 1 GschV (Biodiver-
sitétskurve) anwendbar. FUr die
Revitalisierung des MUndungs-
bereichs der Muota ordnete
das Bundesgericht zusatzlich
eine Erweiterung der Breite des
Gewadsserraums hach Art. 41a
Abs. 3 lit. ¢ GschV an. Denn die
Begradigung der Muota, die
heute Ubergangslos und ohne
Gewdsseraufweitung in  den
Vierwaldst&ttersee fliesst, stelle



eine schwerwiegende Beein-
tréchtigung des BLN-Objekts
dar, und zwar sowohl aus land-
schaftlicher als auch aus ékolo-
gischer Sicht. Diese Beeintrach-
tigung muUsse daher durch die
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Erhdhung der Breite des Ge-
wdsserraums rockgdngig ge-
macht werden.

Das Bundesgericht heisst die
Beschwerde gut, hebt den Ent-
scheid des Verwaltungsgerichfts
Schwyz auf und weist die Sache

zZur neuen Festsetzung des Ge-
wdasserraums am rechten Ufer
der Muota im Sinne der Erwd-
gungen an den Gemeinderat
Ingenbonhl zurbck.

Urteil des BGer vom 21. Sep-
tember 2021 (1C_693/2020)

Umweltrecht: Aufstnderung der Solarpanels als Massnahme der Vorsorge im Sinne von

Art. 11 Abs. 2 USG

von MLaw Arianna Lanfranchi

Das Verwaltungsgericht des
Kantons GraubUnden &usserte
sich in einem kirzlich ergan-
gene Urteil zur Blendwirkung ei-
ner Solaranlage. Dabei hatte es
insbesondere zu prufen, ob die
Aufstnderung (Anderung der
Neigung) der Solarpanels ver-
langt werden kann.

Die Gemeinde bewiligte
am 21. Februar 2012 ein Ge-
such fUr die Errichtung einer
Photovoltaikanlage auf dem
Dach einer Liegenschaft. Do-
raufhin  wurde die Anlage
(18 Solarpanels mit einer Ge-
samtdachfldche von 35 m?) er-
stellt, wobei gegenuber den
bewiligten Pldnen eine Ver-
schiebung von ca. 75cm er-
folgte.

In der Folge beschwerten
sich die Nachbarn bei der Ge-

meinde Uber die blendenden

und erhitzenden Lichtreflexio-
nen, welche von der erwdhn-
ten Photovoltaikanlagen aus-
gingen.

Die Gemeinde beurteilte die
durch die Photovoltaikanlage
verursachten Sonnenlichtrefle-
xionen auf dem Balkon des
Nachbars als stérend und stellte
mit Entscheid vom 20. Februar
2020 fest, dass die Photovoltaik-
anlage Art. 11 Abs. 2 USG ver-
letzt. Gleichzeitig forderte sie
die EigentUmer auf, diesen Zu-
stand zu beheben und ein Bau-
gesuch fur die Aufstinderung
der Solarpanels einzureichen.

Auf Beschwerde hin be-
fasste sich das Verwaltungsge-
richt mit dem vorliegenden Fall
und fGhrte diesbeziglich aus,
dass die Vorinstanz ohne
Rechtsverletzung davon aus-

gehen durfte, dass die streiti-
gen Blendwirkungen keinen Bo-
gatellfall darstellen. Zudem sei
die Gemeinde zu Recht davon
ausgegangen, dass die vor-
sorglichen Massnahmen von
den BeschwerdefUhrern als
Verursacher zu freffen sind und
es nicht Sache der betroffenen
Nachbarn ist, den Reflexionen
auszuweichen. Da das Verwal-
tungsgericht die Aufstnde-
rung der Solarpanels im Ubrigen
als technisch und betrieblich
moglich sowie verhd&ltnismdassig
hielt, bestatigte es im Ergebnis
den Entscheid der Gemeinde
und wies die Beschwerde ab.

Urteil des VGer vom
13.10.2021 (R 2020 25)



Submissionsrecht: Berichtigung von offensichtlichen Rechen-
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fehlern und Vollstandigkeit des Angebots

von MLaw Arianna Lanfranchi

Das Verwaltungsgericht des
Kantons GraubUnden hatte
krzlich zu beurteilen, ob die
Gemeinde (als Vergabebe-
horde) berechtigt war, die fal-
schen Angaben auf dem
Rubrum des Angebots der An-
bieterin 1 (Zuschlagsempfdn-
gerin) hinsichtlich Rabatt und
Skonto zu berichtfigen. Strittig
war zudem die Vollstndigkeit
des Angebots der Zuschlags-
empfdangerin.

Da sich aus dem Devis zwei-
felsfrei ergab, dass die Zu-
schlagsempfdangerin der Bau-
herrschaft auf der Angebofs-
summe einen Rabatt von 15%

sowie ein Skonto von 5% ge-
wdhren wollte, kam das Ver-
waltungsgericht zum Schluss,
dass die Gemeinde die Aufstel-
lung der Anbieterin 1 als offen-
sichtlichen Rechenfehler be-
handeln und dementspre-
chend korrigieren durfte. Da
das von ihr unterbreitete Ange-
bot zudem vollsténdig war, be-
statigte das  Verwaltungsge-
richt die Erteilung des Zuschlags
an die Anbieterin 1 und wies die
Beschwerde ab.

Urteil des VGer vom
26.10.2021 (U 2021 53)
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